El reto de la
internacionalizacion de los
derechos fundamentales
y sus factores de eficacia
e ineficacia

«[...] el concepto de derechos humanos o fundamentales
implicitos nos permite considerar que no es necesario que un
derecho esté configurado expresamente en la Constituciéon
formal o en el derecho internacional convencional para ser
derecho esencial, humano o fundamental. Ellos pueden de-
ducirse de valores, principios, fines y razones histéricas que
alimentan el derecho positivo constitucional e internacional».
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Resumen

En el presente articulo se identifica la natura-
leza de los derechos humanos, a nivel interno e
internacional en cada Estado. Estos derechos,
pese a estar reconocidos, no todos son funda-
mentales, pero ello no implica su internacio-
nalizacion. La problematica de estos derechos,
por sus propias caracteristicas, como la inhe-
rencia, son carentes de reconocimiento positi-
vista, y, por tanto, se defiende la necesidad de su
reconocimiento. Eso parte de dos métodos que
se analizan: el didlogo entre Cortes y la conven-
cionalizacion de la Convencion Americana de
los Derechos Humanos. Se presentan los efec-
tos de eficacia e ineficacia que estos produci-
rian, en el derecho interno y a nivel del derecho

internacional, de los derechos humanos.
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Abstract

In this article, the nature of human rights is
identified, both internally and international-
ly within each State. Although these rights are
recognized, not all of them are fundamental,
but this does not imply their internationaliza-
tion. The issue with these rights, due to their
own characteristics, such as inherence, is their
lack of positivist recognition. Therefore, the ne-
cessity for their recognition is defended. This
stems from two methods that are analyzed: the
dialogue between Courts and the conventional-
ization of the American Convention on Human
Rights. The effects of effectiveness and ineffec-
tiveness that these would produce in internal
law and at the level of international human

rights law are presented.
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En todo Estado
constitucional
democratico,

los derechos
constitucionales,
es decir, los

que estan
reconocidos o
son considerados
como fundamen-
tales, operan
como derechos
de defensa frente
al Estado.

Introduccién

La presente investigacion se presenta con la finalidad de dar a conocer
aspectos generales e introductorios sobre los derechos fundamentales y
su analisis comparativo con los derechos humanos, asi como la descrip-
cion de todas sus caracteristicas particulares.

Es importante notar que los derechos fundamentales tienen una raiz
y vinculacion con las constituciones de cada Estado, porque es a traves
de estas que se positivizan para luego pasar a la siguiente etapa de ve-
rificar si efectivamente existe un dialogo entre Cortes y un proceso de
convencionalizacion de los derechos en los tratados internacionales.

Esto dltimo es lo que se presentara como formas para determinar la
internacionalizacion de los derechos fundamentales, como estas tienen
vinculacion con las Cortes y su incidencia de unos sobre los otros, ade-
mas de los criterios inspirados y la aplicacion del control de convencio-
nalidad como herramienta util para esa internacionalizacion.

Por tltimo, se abordara la tematica de los factores que inciden posi-
tiva y negativamente en esa accion de los derechos fundamentales para
determinar si exige eficacia e ineficacia en la aplicacion de estas figuras.

El documento presenta ademas las conclusiones pertinentes al caso

que se esta investigando.

Aspectos generales e introductorios
sobre los derechos fundamentales

Hablar sobre derechos fundamentales y derechos humanos pareceria un
juego de palabras, sin embargo, los derechos fundamentales son conside-
rados como tal porque surgen con base en la dignidad humana, o como
atributo esencial del ser humano por las Convenciones y los Tratados
ratificados por los Estados ¢ incorporados al derecho interno, y por po-
seer un procedimiento especial para su modificacion o desarrollo, que es
un proceso de reconocimiento nacional a traves de la téenica legislativa,
pero también a nivel internacional por medio de la ratificacion de los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

Por otro lado, se ha expuesto que los derechos fundamentales son

aquellos

derechos, libertades, igualdades o inviolabilidades que, desde la concepcion,

ﬂuyen de la dignidad humana Yy que son intrinsecos de la naturaleza singu-



HERBERTH LUIS DIAZ HERRERA

Elreto de la internacionalizacion de los derechos fundamentales y sus factores de eficacia e ineficacia

larisima del titular de esa dignidad. Tales atri-
butos, facultades o derechos plﬁblicos subjetivos
son, y deben ser siempre, reconocidos y protegi-
dos por el ordenamiento jurl'dico, permitiendo
al titular exigir su cumplimiento con los deberes

correlativos (Cea Egafia 2002, 221).

Por ello, en todo Estado constitucional
democratico, los derechos constitucionales,
es decir, los que estan reconocidos o son con-
siderados como fundamentales, operan como
derechos de defensa frente al Estado. En este
caso, sirven de garant{a para el disfrute, goce
o libre arbitrio y disposicion del actuar de las
personas, salvaguardando la libertad indivi-
dual y colectiva. Por tanto, esos derechos se ca-
racterizan por lo siguiente: i) irreversibilidad,
ii) universales, iii) inalienables, iv) indivisibles
¢ interdependientes, v) equitativo y no discri-
minatorio (;Qué son los derechos humanos?, s. f.).

Con relacion a esa primera caracteristica, la
irreversibilidad, 1a Organizacion de las Naciones
Unidas ha contemplado de manera general que
estos no pueden retrotraerse al pasado con la fi-
nalidad de limitar algin derecho, pues esto vio-
lenta el principio de progresividad de los dere-
chos humanos, segiin el cual puede considerarse
como un principio interpretativo que establece
que los derechos no pueden disminuir, sino solo
aumentar, pues progresan gradualmente.

Es importante notar que la naturaleza de
este principio dcpcndc del ambito en el que
est¢ incorporado y de la actividad para la que
se aplique; en este caso, puede aplicarse en el
ambito del derecho internacional de los dere-
chos humanos, y en especial del constitucio-
nal, y, por otro lado, a la actividad juridica que
se esté realizando, como en este ensayo, por
medio de la interpretacion o mutacion juridi-

ca (Mancilla Castro 2015, 83).

Por su parte, el maestro Francisco Diaz
Revorio hace referencia a este principio como
aquel que reconoce que la satisfaccion efecti-
va de estos derechos solo puede alcanzarse de
forma gradual y paulatina, avanzando de una
manera progresiva; pero precisamente por
ello, de este principio se hace derivar la idea de
que, en ese proceso de satisfaccion progresiva,
puede avanzarse mas o menos lentamente,
pero no cabe dar pasos atras. En consecuencia,
aquellas medidas que impliquen retroceso en
el nivel de satisfaccion de los derechos presta-
cionales resultarian inconstitucionales (Diaz
Revorioss. £, 37).

Por esa razon, el concepto de derechos hu-
manos o fundamentales implicitos nos permite
considerar que no es necesario que un derecho
est¢ configurado expresamente en la Constitu-
cioén formal o en el derecho internacional con-
vencional para ser derecho esencial, humano o
fundamental. Ellos pueden deducirse de valo-
res, principios, fines y razones histdricas que
alimentan el derecho positivo constitucional e
internacional. Esto tiene que ver con la otra de
sus caracteristicas, ser inherentes a todos noso-
tros, con independencia de nacionalidad, ge-
nero, origen ¢tnico o nacional, color, religion,
idioma o cualquier otra condicion.

De igual manera, son universales, pues son
la piedra angu]ar del derecho internacional de
los derechos humanos, lo que supone que to-
dos tenemos el mismo derecho a gozar de los
derechos humanos.

Este principio, como se recalcod primero en
la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, se repite en numerosas convenciones, de-
claraciones y resoluciones internacionales de
derechos humanos; y sobre este es importante
hacer mencion: como ya se apunto, entre los

dCTCChOS humanos y 1OS dCfCCl’lOS fundamcn—
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tales existe una relativa diferencia Cspccfﬁca—
mente sobre su reconocimiento y positivacién
de los mismos en el ordenamiento constitucio-
nal interno de cada Estado.

Por tanto, no todos los derechos humanos
son hasta el momento considerados funda-
mentales, por la falta de reconocimiento esta-
tal, y tal vez por ello esa caracteristica de la
universalidad se encuentra un poco cuestiona-
da en el sentido de que no a todos se les puede
reconocer un derecho que no esta positivado
internamente, a pesar de que puede ser un de-
recho humano, pero al no tener esa cualidad,
tendria esa limitante a esa caracteristica.

De igual forma, los derechos humanos
son inalienables, eso quiere decir que no de-
berian suprimirse, a excepcion de situaciones
concretas y conforme a un procedimiento
adecuado; para ello existen los temas de limi-
taciones de derechos, lo cual implica, en pri-
mer lugar, desarrollar unos puntos relevantes
acerca de los derechos fundamentales y los
derechos humanos, pues en Latinoamérica
st es notable esa diferencia, ya que, como se
ha expuesto, los derechos humanos son, en el
plano internacional, una serie de exigencias
como derechos basicos, e incluso es el vocablo
que se usa para hacer alusion a las exigencias y
que aun no han alcanzado un estatuto juridi-
co positivo (Garrido Gémez 2007, 24-25). Por
el contrario, los derechos fundamentales son
las facultades o poderes de actuacion recono-
cidos a la persona humana como consecuencia
de exigencias, que st han sido positivadas en el
texto constitucional, y que, en virtud de dicho
reconocimiento positivo, desarrollan una fun-
cion de fundamentacién material de todo el
ordenamiento juridico, gozando asimismo de
la supremacia y la proteccion reforzada de las
que goza la Constitucion (Sala de lo Consti-

tucional 2020, 13). En ese sentido, se asegura

que todo derecho fundamental es un derecho
humano, pero no todo derecho humano es un
derecho fundamental.

Asi las cosas, toda limitacion es un meca-
nismo donde se restringe el ejercicio de un
derecho fundamental, pues existen —ademas
de esta— otras figuras de uso similar, aunque
operan en situaciones diferentes, como la sus-
pension y la pérdida de derechos fundamen-
tales. Pero en este caso, la limitacion tiene sus
particularidades, y es un tema amplisimo, del
que Unicamente mencionaré algunos topicos;
por ejemplo, esa limitacion a nivel de derecho
comparado tiene una caracteristica muy im-
portante, pues esta supeditada al principio de
reserva de ley (Sala de lo Constitucional 2020,
18), es decir, que debe existir una ley formal
que justiﬁque su vigencia y su operatividad.

Partiendo de esto, la limitacion de derechos
fundamentales st es permitida en el contexto
constitucional de cada Estado a nivel interna-
cional. Esto es ast porque para limitar o restrin-
gir derechos fundamentales existen varios tipos
o formas de restriccion, aunque Robert Alexy
expone que se pueden restringir por dos formas:
por restricciones directamente constitucionales y
por restricciones indirectamente constitucionales.
Estas restricciones de derechos fundamentales
son siempre o bien normas de rango constitu-
cional o normas de rango inferior al de la Cons-
titucion, a las que autorizan dictar normas cons-
titucionales. Las restricciones de rango consti-
tucional son directamente constitucionales, es
decir, dictadas por la misma Constitucion o las
leyes, pero que no ha sido delegada a nadie mas;
las restricciones de rango inferior a la Consti-
tucion son indirectamente constitucionales
(Alexy 1993, 277). Asi entonces, para limitar un
derecho, el Estado debe realizar un acto de pon-
deracion de modo que las medidas limitadoras

sean idoneas, necesarias y proporcionales en
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sentido estricto (Corte IDH, Kimel vs. Argentina,
2008, § 58), como los estados de excepcion.
Todos los derechos humanos son indivisibles
e interdependientes, y esto quiere decir que un
conjunto de derechos no puede disfrutarse ple-
namente sin los otros. Por ejemplo, avanzar en
los derechos civiles y politicos facilita el ejercicio
de los derechos econdémicos, sociales y cultura-
les. De igual modo, la violacion de los derechos
cconomicos, sociales y culturales puede redun-

dar negativamente en muchos otros derechos.

Los derechos fundamentales,
sdeben internacionalizarse?

Es imperioso hacer un breve anilisis sobre esa
figura de la internacionalizacion de los dere-
chos fundamentales. Podria preguntarse en un
primer momento si es necesario o si es un de-
ber internacionalizar un derecho fundamen-
tal, cuando se supone que los derechos ya son
universales y, por tanto, no existiria necesidad
de internacionalizar.

Pareciera un juego de palabras, pues in-
cluso podriamos preguntarnos por qué se ne-
cesita internacionalizar esos derechos, si ya
existen instrumentos internacionales como la
Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos en el sistema internacional, o el Pacto In-
ternacional de los Derechos Civiles y Politicos,
los tratados internacionales sobre los derechos
economicos sociales y culturales, entre otros.

Esas interrogantes tienen un st y un no
como respuesta, pues efectivamente, a pesar
de que ya existen €sos instrumentos interna-
cionales que reconocen e «internacionalizan»
los derechos fundamentales con su reconoci-
miento, proteccién y validacion desde hace
mds de cincuenta anos, no debemos olvidar
que no todos los derechos humanos estan po-

sitivados como derechos fundamentales.

Pues bien, la internacionalizaciéon de los
derechos fundamentales es un reto de los dere-
chos en el siglo xx1, pues segin el doctor José
Julio Fernandez existen diez retos actuales de
los derechos fundamentales, entre los que se
encuentran: la seguridad y los derechos huma-
nos; el problema del medioambiente con el de-
recho, la tecnologia y el mundo digital, los de-
rechos sociales de género y diversidad vy, sobre
todo, la internacionalizacion de los derechos
fundamentales (Fernandez 2020).

Ahora bien, si es un reto, esto implica que
existe una problematica que debe superarse. Y
en este caso el problema radica en que los dere-
chos humanos no se encuentran positivados en
todos los ordenamientos internos de cada Esta-
do, con lo cual, al no tener ese reconocimiento
interno, ese derecho no esta siendo utilizado
para la poblacion de aquel Estado. Por tanto,
ese derecho debe hacerles valer, y eso debera
hacerse evidentemente a partir de las buenas
practicas y de algunos apuntes, ente ellos los
didlogos entre cortes internacionales de dere-
chos humanos y cortes constitucionales de cada
Estado, ast como del proceso de la convencio-
nalizacion de la cADH (Fernandez 2020).

Ast las cosas, Luis Castillo Cordova, por
ejemplo, expone que, en el caso de la Consti-
tucion Espafiola, en su articulo 10.2 lleva nece-
sariamente a una nueva situacion caracteriza-
dora del entero ordenamiento constitucional
espafiol, es decir, su internacionalizacion, pues
expresa que en la medida en que los 6rganos ju-
diciales, sobre todo el Tribunal Constitucional
espafiol, deben sustentar sus concretas decisio-
nes iusfundamentales en la norma y jurispru-
dencia internacionales, los criterios de justicia
del TEDH terminan formando parte también
de los criterios de justicia nacional. Es decir,
se produce una suerte de traslado de contenido

desde la normatividad y la jurisprudencia in-
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ternacional hacia la nacional; asi, los derechos
fundamentales adquieren alcance tambi¢n in-
ternacional (Castillo Cordova 2007, 133).

Sobre esto es muy importante el didlogo
entre cortes, y tambi¢n la vinculacion de los
criterios internacionales al interno, lo cual se

verd a continuacion.
EL DIALOGO ENTRE CORTES

Este mecanismo de elevacion de categoria de
los derechos se puede realizar evidentemente
entre jueces que posean jerarquia mayor, es de-
cir, que si lo que se pretende es que se adopten
ciertos criterios a niveles internos de los in-
ternacionales, es importante que estos tengan
su ingreso por medio de los jueces constitu-
cionales, pues con el dialogo interjudicial se
examina el derecho constitucional y el derecho
internacional y, en este caso, el derecho inter-
nacional de los derechos humanos puede servir
como un medio para el didlogo transnacional y
multinivel en el interés del Estado de derecho
y su fortalecimiento.

El dialogo judicial transnacional alude a las
interacciones y comunicaciones entre jueces ex-
tranjeros, principalmente entre jueces constitu-
cionales —en la bﬁsqueda de estandares consti-
tucionales comunes—. El didlogo judicial trans-
nacional presenta la caracteristica potencial de
fortalecer el Estado de derecho, permitiendo a
los tribunales estatales llegar a las mejores res-
puestas para problemas compartidos y clarifi-
cando, al mismo tiempo, marcos normativos co-
munes. En efecto, esto lo han afirmado Miguel
Carbonell y Garcla Jaramillo cuando expresan
que «<hay una circulacion mundial de problemas
constitucionales y una circulacién igualmcntc
planetaria de las correspondientes soluciones»

(Carbonell y Garcia ]aramil]o 20710, 12).

Es mis, ese didlogo, para algunos jueces o
tribunales nacionales e internacionales, con-
lleva dos aspectos muy importantes, por un
lado, el compromiso sustantivo respecto de
un proyecto comun transnacional de procurar
realizar valores de derechos humanos funda-
mentales a traves del orden juridico; y, por
otro lado, hay un «ethos» del dialogo transna-
cional entre jueces en el mundo con respecto
a este proyecto comun transnacional. Una de
las vias fundamentales que conduce este ethos
del dialogo transnacional es el dialogo cons-
titucional comparado articulado fundamen-
talmente a través de los derechos (Mezzetti y
Arcaro Conci 2015, 157); evidentemente, para
ello se necesitan actos de transformacion de
los jueces y materializacion de los criterios a
traves de las mismas sentencias y con la exis-
tencia de tribunales que los apliquen.

El 17 de julio de 2018 tuvo lugar en la sede
de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en San ]osé (Costa Rica), el primer Di:ﬂogo
entre Cortes Regionales de Derechos Humanos.
En este evento se conto con la participacién de
los presidentes, juezas y jueces de la Corte Afri-
cana de Derechos Humanos y de los Pueblos, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
asi como especialistas internacionales de reco-
nocida trayectoria. Se abordaron abundantes
temas sobre los derechos humanos, y sobre todo
como el dialogo entre cada una de estas cortes
ha permitido el fortalecimiento en la proteccion
de esos derechos. Pero cabe preguntarse: jexisti-
ra realmente un didlogo o una Corte que inspire
a otra por medio de sus sentencias a resolver un
caso en particular en esos otros tribunales? La
respuesta es si. Ast lo expuso el presidente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuan-

do dijo que la Corte Europea se ha inspirado en
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la Corte Interamericana a través de los afos en
temas tales como la pena de muerte, las desa-
pariciones forzadas, la tortura, el caracter obli-
gatorio de las medidas provisionales, y mas re-
cientemente, las amnistias de graves violaciones
de derechos humanos, las garantias de debido
proceso en casos de remocion de jueces y el de-
recho de acceso a la informacion. Por su parte,
la Corte Interamericana ha incluido sistemati-
camente referencias a su jurisprudencia en sus
decisiones. Este dialogo judicial es natural dada
la similicud de la mayoria de los derechos y de
las libertades protegidos por ambas Conven-
ciones, pero tambi¢n se produce gracias a un
enfoque comun y a métodos de interpretacion
similares (Corte IDH 2020, 52).

Entre esas sentencias emblematicas del
TEDH inspiradas en jurisprudencia de la Corte
IDH estan: TEDH, Ocalan vs. Turkey [GCJ, n.°
46221/99, § 166, 12 de mayo de 2005. 2 TEDH;
Varnava and Others vs. Turquia [GC], 16064/90,
16066/90, 16068/90, 16069/90,
16070/90, 16071/90, 16072/90 y 16073/90), §
147, 18 de septiembre de 2009. 3 TEDH, Gdfgen

16065/90,

vs. Alemania [GCJ, n.° 22978/0s, § 108, 1 de ju-
nio de 2010. 4 TEDH, Mamatkulov y Askarov vs.
Turquia, n.° 46827/99 y 46951/99, §§ 112-113 y
124, 4 de febrero de 2005. 5 TEDH, Margus vs.
Croacia [GCJ, n.° 4455/10, §§ 131 y 138, 27 de
mayo de 2014. 6 TEDH, Baka vs. Hungria [GC],

n.° 20261/12, §§ 114, 121 y 172, 23 de junio de

2016. 7 TEDH; Magyar Helsinki Bizottsdg vs.
Hungria, n.° 18030/11, § 146, 8 de noviembre de
2016.

Asi las cosas, resulta positivo asegurar que
el dialogo entre las cortes st es un medio para
que se genere esa internacionalizacion de los
derechos fundamentales, es decir, que por me-
dio de esa actividad de compartir ¢ inspirar
decisiones judiciales se asientan precedentes,
criterios unificados, univocos, sobre determi-
nados temas, y asi no generar discordia con la

valoracion de todos los derechos humanos.

PROCESO DE CONVENCIONALIZACION

DE LA CADH

La convencionalizacion de la CADH tiene una
estrecha relacion con la forma en que se de-
sarrolla ese proceso, y es a través del control
de convencionalidad que realizan los Estados,
pues debemos decir que esta figura no es una
figura relativamente novedosa, pues surge du-
rante la tramitacion y analisis de cada uno de
los casos sometidos a la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, pero en esencia fue
utilizada por primera ocasion, como lo rela-
ciona Lautaro Pittier (Pittier 2016, 163), en la
sentencia del caso Myrna Mack Chang vs. Guate-
mala, al emitir el voto razonado el juez Sergio
Garcia Ramirez (Corte IDH 2003)% posterior

a esa sentencia del afio 2003, surge la sentencia

2 Corte IDH, Sentencia, caso Myrna Mack (]/mzzg vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas (.\‘:111‘]0;\1‘* Costa

Rica, 25 de noviembre de 2003, Serie C, n.° 101), voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, § 27, dice:

Para los efectos de la Convenciéon Americana y del ejercicio de la jurisdiccion contenciosa de la

Corte lll[k‘l'ilﬂlk‘l’i(illlil‘ Cl [‘_\\['lld(\ viene a cuentas en {'Ul'lllil illl’L‘gl'ilI‘ COmo un L'U({\\, En este Ul‘dcll, lll

11'5‘}\0115:1[\”id;\d es g|oli:1|, atane al Estado en su conjunto y no puulc qucd:n' sujeta a la division de

atribuciones que senale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado,

(713“3111‘ ante ILI Corte .\'010 auno o (II‘QUH\W dC sus organos, \‘Hl]'(‘gilf a estos \11 ]\‘P]\‘SCHLilL‘iOH LIL‘] [“.Slllk{ﬂ

cn (‘1 iUik'iﬂ sin lIU\‘ ¢sa l\‘PI\‘S(‘Hlilk‘iﬂH I'(‘Pk‘l‘i‘ulll 50171\‘ k‘l l':.\'lildﬂ ¢n su COHjUHIO Yy sustracr a otros

de este 11"ginu‘n convencional de 1'a'spunml>i1id:\d. dx‘j;mdu sus actuaciones fuera del «control de

convencionalidad» que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional...
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que hasta el momento es la mas emblematica y
de la cual parte la jurisprudencia de derechos
humanos con relacién al control de convencio-
nalidad, y es la sentencia Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, que recoge los fundamentos ju-
ridicos del control de convencionalidad, los
cuales estan regulados en los articulos 1.1, 2, y
29, de la Convencion Americana de Derechos
Humanos’.

Dichas disposiciones son bien interesantes,
pues al analizarlas, rcgulan el sustento jurl’di—
co del control de convencionalidad; primero,
porque se reconoce la proteccion de los dere-
chos, garantias y libertades de toda persona,
y a la vez que todos los Estados signatarios
de esta Convencion se comprometen a crear,
modificar, o adoptar disposiciones de derecho
interno, o medidas legislativas para el pleno
goce de esos derechos; y ademas, que los Esta-
dos, representados por sus diferentes organos
se convierten en garantes de la Convencion, y
eso a través de una interpretacion de las nor-
mas internas, conforme a los pardmetros que
establece la cADH y la jurisprudencia de la
Corte IDH.

En ese sentido, la Sentencia del caso Al-
monacid Arellano y otros vs. Chile, en su parrafo

! ~
numero 124, sefiala:

La Corte es consciente que los jueces y tribu-
nales internos estan sujetos al imperio de la ley
Y, por ello, estan obligados a aplicar las dispo—
siciones vigentes en el ordenamiento juridico.
[...] sus jueces, como parte del aparato del Es-
tado, tambicn estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar por que los efectos de las disposi—
ciones de la Convencién no se vean mermadas

por la aplicacién de 1eyes contrarias a su objeto

y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de «control de conven-
cionalidad» entre las normas jur{dicas internas
que aplican en los casos concretos y la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. [...]

(Corte IDH 2006, § 124).

Esta fundamentacion es muy importante,
pues da pie a que en muchos paises de Améri-
ca Latina d¢ inicio la recepcion de los nuevos
criterios y lineas jurisprudenciales, ademas de
las interpretaciones nuevas que realiza la Cor-
te IDH sobre esta figura.

Por tanto, partiendo de las resoluciones pre-
vias y de los fundamentos juridicos, podemos
definir el control de convencionalidad como el
examen y la vigilancia jurisdiccional desarro-
llado siempre por tribunales, ejercido en forma
concentrada por la Corte IDH, en el sistema
interamericano como jurisdiccién internacio-
nal vinculante para los Estados parte, e intér-
prete ultimo de la Convencion, pero de forma
secundaria, porque primariamente ese control
lo ejerce las jurisdicciones nacionales, quienes
al efecto, como lo dice Humberto Nogueira Al-
cald, «son jueces descentralizados del sistema
interamericano, ademas de jueces nacionales,
en la proteccion de los estandares de cumpli-
miento y garantia de los derechos humanos en
el ambito interno» (Nogueira Alcala 2012, 1170;
Quinche Ramirez 2009, 167), definicion con la
cual se concuerda, pues por la misma naturale-
za o parametro de control, este debe cjercerse
en mayor medida por los jueces, quienes repre-
sentan el poder judicial de cada Estado.

Sin embargo, no debemos olvidar que ese

control puede y debe ser ejercido tanto por el

3 Véanse los arts. 1, 2 y 29, Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José¢, OEA, 1969).
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poder ejecutivo como por el poder legislativo,
porque todos son parte de la administracion
publica de un Estado, que se caracteriza por la
insticucionalidad y la democratizacion de las
instancias, y por ende compete a toda autori-
dad publica (Corte 1DH, Gelman vs. Uruguay,
2011)". Todo esto es parte del control difuso
que realizan los Estados, pues el concentrado
lo hace la misma Corte IDH; esto me lleva a
asegurar que todas las normas internas de
nuestro pais pasan por ese examen de conven-
cionalidad, desde las que promulga el poder
legislativo, los decretos que emite el ejecutivo,
y las leyes que aplica el poder judicial, y los re-
glamentos y ordenanzas de la misma adminis-
tracion publica, y por tanto no es una funcion
exclusiva del organo judicial.

Debo decir que el control de convenciona-
lidad es un tema complejo en caracteristicas y
clementos, pero es necesario relacionar algu-
nos de los mas importantes; por ¢jemplo, tene-
mos que este control es de caracter obligatorio,
y de oficio,” por los jueces nacionales, quienes
han adquirido ese compromiso de cumplir la
normativa internacional que el mismo Estado
ha recepcionado; de igual manera, este control
se caracteriza porque debe ser realizado por
toda autoridad publica, que, como ya expres¢,
puede tratarse de cualquier 6rgano del Estado,
en el ejercicio de la misma, estando facultado
para adecuar, interpretar o suprimir las normas

contrarias a la CADH.

Ademas, como lo relaciona Claudio Nash
Rojas, es un ejercicio hermenéutico, que implica
que debe buscar la efectividad de los derechos
consagrados, y evita que los Estados incurran
en rcsponsabilidad internacional (Nash Rojas
2013, 496); asi también sefiala otro elemento,
y es que las normas contrarias a la convencion
no pueden tener validez o efectos en el ambito in-
terno (Nash Rojas 2013, 496); de igual manera,
para realizar ese analisis, el juez debe tomar en
consideracion la jurisprudencia de la Corte IDH
(Nash Rojas 2013, 496); todos estos elementos
y caracteristicas son de los mds importante a
la hora que se ejecute dicho control de con-
vencionalidad interno por parte de los jueces
nacionales sobre las normas de cada pais.

En ese sentido, desde que entro en vigen-
cia dicho control de convencionalidad, que se
ejerce evidentemente a traves de los tratados
internacionales de derechos humanos, para
que cada pais los adopte como normativa in-
terna, y puedan ser utilizados a la hora de re-
conocer y proteger ciertos derechos que talvez
no estan reconocidos en las constituciones na-
cionales o leyes internas pero que st lo estan en
los tratados internacionales, de modo que al
realizar dicho control los jueces nacionales es-
tan en la obligacion de verificar si alguna nor-
mativa interna contraviene a la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

Por tanto, al realizar dicho control, esta

Veriﬁcando quc ¢sas 16}768 sean COl’lVCIlCiOIlQ.]eS

4 \l I‘CSPCCLO CUHSidCI'U que esc CUHLI‘UI Pllk‘dk‘ NGy CUIHP“L{O por LUklllS lllS pcersonas que tengan un cierto

conocimiento im‘ldico y LECNIcOo, PETo €so a traves de las solicitudes que estos realizan a las mismas

autoridades pL’lMiC:\x

9]

Corte IDH, Sentencia, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pertt. (San José¢

Costa Rica, 24 de noviembre de 2006) n.° 128: «...en otras p:ll:llw:ls. los Ol‘g:mm del Poder A]udici:ll

deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio

entre 1115 normas internas y ]Ll Convencion ,\INL‘]‘iCill]il, C\'idk‘l]LL‘lﬂCllLC cn Cl marco dC sus I'L‘N}WCCLi\LlS

L'OlﬂpCLCl]CilL\' y dL‘ 1115 I'Cgtllil(iﬂll&\\ PI'UCCSLIICN L'Ul‘ll‘ﬁpﬂl]diCllLk‘S,.4>>.
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0 no; es decir, es similar al control de consti-
tucionalidad interno que hace cada pais uti-
lizando la Constitucion como parametro de
control, y por ende la consecuencia de eso es
que si se encuentra una normativa interna que
contraviene todo eso, entonces esa norma de-
beria ser expulsada del ordenamiento juridico
por medio de la inaplicacion que hacen los jue-
ces mediante el control difuso de constitucio-
nalidad (en el caso de El Salvador), y tambi¢n
evidentemente el control concentrado que ha-
cen los tribunales constitucionales.

Al realizar dicho control se estan prote-
giendo ciertos derechos y reconociendo otros
a través de la misma interpretacion constitu-
cional y convencional que se realiza, pues re-
cordemos que las sentencias que emiten los
jueces constitucionales son vinculantes, y eso se
puede realizar por ejemplo a traves de las mis-
mas sentencias manipulativas de tipo aditivas,
y en consecuencia, al tomar como pardmetro
esos tratados y convenciones, también se estan
internacionalizando esos derechos que tal vez
pueden o0 no estar reconocidos, pero con la vali-
dacion que haga un instrumento internacional
sobre ese, ya este se esta obteniendo un nivel

de reconocimiento y proteccion internacional.
Factores de eficacia e ineficacia

Ya observamos que se puede efectuar perfec-
tamente la internacionalizacion de los dere-
chos; sin embargo, pueden suscitarse factores
que pongan en riesgo su funcionamiento. Hay
factores positivos o de eficacia y también ne-
gativos de ineficacia, como veremos.

Para empezar, tanto el dialogo entre cortes
como el proceso de convencionalizacion de la
CADH tienen una situacion que debe conside-
rarse de riesgo para la ineficacia de la inter-

nacionalizacion, y es el principio de soberania

nacional y de la pirdmide jerarquica en la cual
esta la Constitucion por encima de cualquier
norma, situacion que poseen M¢éxico y El Sal-
vador, por ejemplo, pues no podemos obviar la
importancia de los tratados internacionales y
de la Corte Interamericana, y la necesidad de
contar con una defensa supranacional de los
derechos humanos.

En este sentido, algunas constituciones ri-
gidas y tradicionales que, por ejemplo, no tie-
nen adoptado el bloque de constitucionalidad,
como es el caso de El Salvador, sus constitu-
ciones regulan de manera cradicional dicho
principio y la jerarquizacion de las normas,
por lo que se mantienen constantes; pero lo
que si podria variar es la interpretacion de los
jueces al realizar ese control difuso de cons-
titucionalidad y de convencionalidad, y eso
podria generar por el contrario un aspecto de
cficacia de ese punto analizado; todo esto ge-
neraria ineficacia de esa internacionalizacion,
con la disputa jurl/dica de determinar el pape]
que tienen los tratados internacionales y su
vinculo jcrérquico con la Constituciodn, lo cual
tiene que ver con el principio de jerarquia de
las normas (Cortez Salinas 2021, 120-121).

Un factor fundamental en la region para
establecer si un derecho puede tener mas cam-
po de reconocimiento a nivel internacional es
que los jueces no siempre conocen el derecho
internacional o la jurisprudcncia de los tribu-
nales internacionales, lo que dificulta que lo
plasmen en sus sentencias en materia de dere-
chos humanos; y aqui caemos en un problema
muy recurrente, y es la falta de conocimiento
practico, acerca de como se hace un verdade-
ro control. En el caso de El Salvador existen
multiples sentencias condenatorias al Estado
(Corte 1DH, Masacres de El Mozote y lugares ale-
dafios vs. El Salvador, 2012; Garcia Prieto y otro

vs. El Salvador, 2007; Contreras y otros vs. El Sal-



HERBERTH LUIS DIAZ HERRERA

Elreto de la internacionalizacion de los derechos fundamentales y sus factores de eficacia e ineficacia

vador, 2011; Ruano Torres y otros vs. El Salvador,
2015) y donde el principal argumento que se
hace es que se debe realizar un control de con-
vencionalidad, es decir, adecuar la normativa
interna a la internacional para evitar vulnera-
ciones a derechos fundamentales, dado que no
existe ningl'm herramienta legislativa O norma-
tiva que explique como se hace materialmente.

Mencionaba anteriormente algunos de los
casos (El Mozote, Ruano Torres, Contreras,
Garcia Prieto, Rochac, todos contra el Estado de
El Salvador), y en todo ellos el comin denomi-
nador es una falencia en el incumplimiento de
la caracteristica de ex officio, es decir, el Estado
salvadoreno, representado en este caso a traves
de los jueces nacionales, no ha actuado de mane-
ra oficiosa a la hora de realizar una adecuacion
de la normativa interna, pues obviamente si los
casos han sido elevados a la Corte IDH es porque
se agotaron todas las vias internas y la Comisién
[nteramericana remitio el caso a la Corte para
que se dirimiera de manera contenciosa.

Lo anterior ocurre porque el sistema judi—
cial salvadorefio es muy precario en cuanto a
la capacidad cognoscitiva del control de con-
vencionalidad. Un claro ejemplo de esto es
que la misma Corte 1DH ha recomendado la
realizacion de capacitaciones al Estado en s,
y no tnicamente a jueces, sino también a todo
el aparato estatal, llamense fiscales, policias,
jueces, abogados defensores, miembros de la
fuerza armada, asi como a funcionarios encar-
gados de la atencion a familiares y victimas de
desaparicion forzada de personas, en los cuales
se incluya el tema de los derechos humanos de
nifias y ninos desaparecidos durante el conflic-
to armado interno y del sistema interamerica-
no de proteccion de los derechos humanos, ast
como del control de convencionalidad (Corte
IDH, Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador,

2014; Ruano Torres y otros vs. El Salvador, 2015).

Por tanto, una primera aportacién que
beneficiaria al sistema es el hecho de que los
tribunales deben tomar una participacion mas
activa a la hora de realizar el control de con-
vencionalidad, pues si bien un juzgador pue-
de decretar una inconvencionalidad de oficio,
tambi¢n lo puede ejercer a peticién de parte
cuando el peticionario es incluso otro jurista
que forma parte del mismo caso donde figura
como parte procesal, llamese fiscal, abogado
privado 0 pﬁblico, pero que la obligatoriedad
es para los jueces; y la Corte es clara tambicn
en decir que deben cumplir las recomenda-
ciones, pues esas son tambi¢n formas de re-
paracién que garantizan la no rcpcticién del
dano ocasionado a las victimas, pues un juez
instruido, capacitado no a]cgaré ignorancia de
control, y al negarse a cumplir una recomen-
dacién emanada de la sentencia de la Corte
estaria incurriendo en una negacion de aplicar
la misma convencionalidad.

Pero partiendo del mismo ordenamiento
juridico interno, existe una funcion o control
represivo de convencionalidad cuya operativi-
dad el juez desconoce, pues es la misma Corte
IDH que origind dicho control obligatorio de
los operadores de justicia, desde la sentencia
de Almonacid Arellano vs. Chile, y es la misma
actividad de inaplicar las reglas de derecho
interno (Sagii¢s 2014, 24) contrarias al Pacto
de San Jos¢ y a la doctrina de la Corte 1DH.
La problematica es que en nuestro pais efecti-
vamente no existe un procedimiento interno
debidamente regulado por una norma que ex-
plique a los juzgadores el proceder a la hora
de inaplicar o hacer una interpretacion con-
forme a las leyes nacionales con los tratados
internacionales.

Relacionado con lo anterior, en El Salva-
dor existe la Ley de Procedimientos Consti-

tucionales, que establece la facultad y la for-
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ma de proceder de cualquier ciudadano para
plantear un proceso de inconstitucionalidad,
incluso de amparo o de habeas corpus; pero esta
ley tiene efectos juridicos internos para poder
ejercer un control concentrado y difuso pero
de constitucionalidad, mas no de convencio-
nalidad, situacion que podria considerarse
que deja a los jueces con la tarea de investigar
ese proceder, porque segun el 144 Cn. es cla-
ro que debe prevalecer el tratado por sobre la
ley, si existe ese conflicto, pero ni la Constitu-
cion salvadorena ni la Ley de Procedimientos
Constitucionales expresan qué se debe hacer
para inaplicar una norma interna que vulnera
un tratado, o la CADH en especifico.

Pero, mas alla de esa ausencia de dispo-
siciones, no implica una falencia o excusa
que tienen los juzgadores para no realizar el
control represivo; todo lo contrario, obliga
a los jueces a realizar un mayor ejercicio in-
telectual, que en este caso seria mi segundo
aporte, para optimizar su funcion de garante
de la Constitucion y de los tratados a través
la optimizacién y practicidad del control re-
presivo de convencionalidad, inaplicando esas
normas; y eso se puede realizar a través de un
analisis integral de la Constitucion salvado-
refia, la jurisprudcncia salvadorefa, —como la
citada, respecto a la inconstitucionalidad de
la ley de amnistia— y los tratados internacio-
nales, en este caso de la CADH y la jurispru-
dencia de la Corte.

Pero es interesante que también en la sen-
tencia del caso Almonacid Arellano y otro vs. Chi-
le, 1a Corte considera que esa inaplicacion no es
tan eficiente, pues no garantiza que la misma
ley inaplicada no vaya a ser utilizada en un fu-
turo y en otros casos, es decir, no basta con de-
cirlo y fundamentarlo en una sentencia o caso
interno, es necesario realizar la tarea de expul-

sion, lo que los jueces no hacen a nivel nacional,

porque en el caso que ya mencioné¢ Chile no es-
taba aplicando una ley de amnistia por el Poder
Judicial en varios casos a partir de 1998, lo cual
—dice la Corte— es un adelanto significativo y la
Corte lo valora, pero no es suficiente para satis-
facer las exigencias del articulo 2 de la Conven-
cion [...] porque, conforme a lo seitalado en los
parrafos anteriores, el articulo 2 impone una
ob]igacién legislativa de suprimir toda norma
violatoria a la Convencion y, en segundo lugar,
porque el criterio de las cortes internas puede
cambiar, decidi¢ndose aplicar nuevamente una
disposicién que para el ordenamiento interno
permanece vigente [...] (Corte 1DH, Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile, 2006, § 121); es decir,
ante ese riesgo, la misma Corte sugiere la ex-
pulsién post inap]icacién.

;Qué quiere decir esto? Que si bien el re-
sultado principal de todo control represivo de
convencionalidad es la inaplicacion de la nor-
mativa interna, lo cual es perfectamente co-
rrecto, la Corte pide ir mas alla de eso, porque
no da suficientes garantias de que se cambice
de criterio, y se puede volver a utilizar por los
jueces a nivel nacional; entonces la misma sen-
tencia esta dando la pauta en este caso, que es
la expulsion de la normativa vulneradora, y eso
implica reformas o derogacion de esa normati-
va, y obviamente, como parte de las caracteristi-
cas de la convencionalidad —que analizamos en
las primeras paginas de este documento—, todo
juez debe realizar ese control de acuerdo con sus
competencias, lo que quiere decir que el Juez no
se convierte o no va a invadir funciones propias
de un legislador o de un tribunal constitucional.

Se cuenta con el control constructivo de
convencionalidad, que tambic¢n seria la op-
cidén mas sana que deberia optimizar el actuar
de los operadores de justicia nacional, y con
cllo generar mayor eficacia en la proteccion

de los derechos humanos, pues, como lo dice
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Constanza Nufiez Donald, siempre hay una
preferencia de realizar una interpretacion
conforme por sobre una expulsion o inaplica-
cion (Nunez Donald 2014, 78), siendo este otro
aporte. Ahora bien, este control consiste en
realizar una de las tres formas de interpretar
la disposicion o norma, que, de algin modo,
vulnera el tratado o convencion, lo cual, pa-
rafraseando a Neéstor Sagiics, es una forma de
reciclaje nacional de las normas, Y €sto se parte
de tres formas de interpretacion: a) seleccion
de interpretacion; b) interpretacion mutativa
por sustraccion; y, ¢) interpretacion mutativa
por adicion (Sagics 2014, 25).

Estas tres herramientas son bastante triles.
La primera permite al juzgador seleccionar una
intcrprctacién de la norma interna que mas se
acerque al espiritu de lo estipulado en la con-
vencion; la scgunda permite realizar una inter-
pretacion de una disposicion mas especifica de
una norma, y posibilita al juzgador a sustraer
contenido textual, y que con esa sustraccion
puede desaparecer o armonizar la norma com-
pleta con el derecho internacional; por el con-
trario, esta la interpretacion por adicion, que
incorpora una palabra al texto normativo que
vulnera el tratado, y que con dicha adicion esta
también armonizando la norma interna.

Claro esta que se pueden combinar estas
dos ultimas sustrayendo y adicionando algo a
la norma, y esas son las interpretaciones muta-
tivas eclécticas, o sustitutivas, porque sustraen
un texto y adicionan otro; de tal modo que,
para optimizar ese control, es necesario que los
jueces actiien de manera positiva, llenando los
vaclos normativos, evitando graves violaciones
a los derechos humanos, y, por el contrario, fo-
menten la protcccién a través de la utilizacion
efectiva de los criterios de las diversas corte
internacionales de derechos humanos y sobre

todo del control de convencionalidad.

Conclusiones

Para finalizar, es preciso apuntar unas cuan-
tas conclusiones. En primer lugar, es necesario
asegurar que los derechos fundamentales s ne-
cesitan una internacionalizacion, sobre todo
aquellos que estan limitados en Estados cons-
titucionales rigidos donde sus constituciones
no permiten su Categorizacién mas amp]ia de
lo normal, y por ende existen derechos como
los de cuarta generacion, los derechos relacio-
nados con el género y la identidad, que incluso
pueden considerarse parte de los retos de los
derechos en el siglo xx1.

Asi mismo, se concluye que para inter-
nacionalizar un derecho fundamental se ne-
cesita que exista un didlogo entre cortes de
derechos humanos constitucionales, y a la
vez un proceso de convencionalizacion de la
Convencién Americana, es decir, que se uti-
licen todos los tratados de derechos humanos
para fomentar mas criterios unificados entre
todas las cortes para generar mayor protec-
cién de derechos.

Tanto la convencionalizacién como el dia-
logo entre cortes requieren evidentemente de
factores que incidan positivamente para la
internacionalizacién, y para ello se necesitan
mayores capacitaciones y concientizacion a los
jueces sobre su funcién como garantes de la le-
galidad y de las normas que protegen derechos
fundamentales, que es la Constitucion misma
de cada Estado.

Se utiliza la oficiosidad de mejor manera y
tambi¢n la optimizacion del control represivo
de convencionalidad, entre otros, que, suma-
dos, pueden generar aspectos de eficacia en la
internacionalizacion de los derechos, pues en-
tre mayor factor positivo se tenga, mayor re-
sultado se tendra sobre el reconocimiento de

esos derechos.
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